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1　
はじめに
経営悪化時に代表取締役ないし業務執行取締役が履行見込みのない取引を行い、会社の倒産によって特定の会社債
権者が損害を被った場合に、当該債権者は取締役に対して第三者責任
（会社四二九条一項）
を追及することができる
）（
（
。
一九六
履行見込みのない取引とは、会社による債務の履行の可能性が著しく低いにもかかわらず、取締役が会社を代表して、漫然と締結した、商品の買入れ 金銭の借入れ、融通手形の振出し、請負契約等の取引をいう。取締役の加害行為が詐欺的な行為に該当すれば、債権者は不法行為
（民七〇九条、七一九条）
による救済を受けられるが、そうでない場合
には救済を受けられない。そこで、財務基盤の脆弱な閉鎖会社と取引を行った債権者の救済手段として取締役の対第三者責任に関する規定が大きな役割を果たしてきた
）（
（
。原告となる債権者は、自己に対する加害行為につき故意・過失
の証明を要せず、会社に対する取締 の任務懈怠
）（
（
につき悪意・重過失があることを証明すれば足りることから
）（
（
、債権
者にとって利用しやすい有効な救済手段となる。また、 による損害賠償請求訴訟において、予備的請求として対第三者責任が いられるこ も少 く い。
債権者が会社に向けられた取締役の任務懈怠、すなわち、善管注意義務違反の主張立証に努める一方で、取締役は
請求棄却を求め、任務懈怠がない旨を主張する。裁判所は、任務懈怠の有無を判断するにあたって、取締役の行為が法令違反や利益相反行為に該当しないかぎり、いわゆ 経営判断 原則を適用し、責任を否定することも考えられる
）（
（
。日本版経営判断の原則の枠組みは、その是非はさておき 昭和五〇年代前半から今日に至るまで、対会社責任の
みならず対第三者責任の事案にも適用されてきた
）（
（
。それは単に裁判所による取締役の広範な裁量権の確認にすぎない
場合もあれば、過酷な取締役の責任を緩和し、債権者と取締役の適正な責任分配に寄与する場合もあ 。
もっとも、これまでの下級審判例をみると、会社の損害の有無にかかわらず、直接第三者が損害を被ったとされる
事案では、経営判断の原則の適用を否定してきた
（たとえば、福岡高宮崎支判平成一一・五・一四金判一四五二号四三頁）
。
ところが、最近、同原則 適用を肯定したとみられる裁判例
（高知地判平成二六・九・一〇金判一四五二号四三頁）
も現
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れている。一見矛盾する二つの下級審判例をどのように解すべきだろうか。経営判断原則の適用範囲を拡大する裁判例が出現したという見方もできようが、わが国の経営判断の原則は、米国流の伝統的な経営判断原則とは別の理論であって、いまだ固有の理論として発展しているという見方もできる。ただ、現時点では、対第三者責任における任務懈怠の内容 あいまいであると に、わが国における経営判断原則の内容が必ずしも固まっていないことから、同原則を広く捉える下級審判決が現れたにすぎないと考えるべきであろ 。
本稿は、これまでの取締役の対第三者責任のうち、いわゆる履行見込みのない取引類型ないし直接損害類型と呼ば
れてきた事案 中心に、取締役の任務懈怠に関する議論の状況を確認したうえ 、対第三者責任における任務懈怠と経営判断原則との関係について検討 てみたい
）（
（
。
2　
取締役の任務懈怠と両損害包含説
取締役の対第三者責任に関する事案を類型化する場合に
）（
（
、しばしば用いられる分類が間接損害類型と直接損害類型
である
）（
（
。取締役の任務懈怠によって一次的に会社に損害が生じ、その結果、債権者に損害を被らせたという事例を間
接損害類型と呼び、取締役による放漫経営が原因で会社を倒産させ 場合が典型例とされる。一方、会社の損害の有無にかかわらず、直接第三者に損害を被らせた事例を直接損害類型と呼び、経営悪化時 取締役 履行見込み ない取引を行って債権者に損害を被らせた場合が典型例とされる
）（（
（
。
従来、取締役の対第三者責任 適用範囲については、この規定の法的性質にも関連し、①間接損害限定説、②直接
一九八
損害限定説、③両損害包含説によって争われてきた
）（（
（
。間接損害限定説によれば、対第三者責任に関する規定は、債権
者代位権
（民四二三条）
を変形させた制度であって、間接損害のみに適用され
）（（
（
、直接損害には適用されない。ただし、
第三 に対する加害行為について不法行為の要件が備われば、取締役は、不法行為責任を負うにすぎないという。
他方、直接損害限定説によれば、取締役の対第三者責任は、取締役の加害行為に軽過失があっても責任を負うこと
はなく、不法行為責任よりも軽減されたものと解したうえで、この規定は直接損害にのみに適用され、不法行為責任は排除されるとする
）（（
（
。さらに、両損害包含説は、第三者保護の観点から、間接損害・直接損害を問わず両損害に適用
されると主張す
）（（
（
。このような学説の状況に対し、昭和四四年大法廷判決は、対第三者責任は不法行為とは異なる法
定の特別責任であるとする法定 説に依拠しつつ、両損害包含説を採用することを明らかにした
）（（
（
。この大法廷判決
は現在通説を形成しており、本稿もこの立場を前提とする。
もちろん、現在でも間接損害限定説、または、これと親和性を有する見解も主張されている
）（（
（
。間接損害限定説は、
基本的に、第三者に直接損害を被らせた取締役は、不法行為責任を負担することで足りるという発想に基づく。いたずらに取締役の責任を拡張すべきでないという批判 そのとおりであ しかし、債権者を救済すべき必要性は、不法行為の枠組みから外れた場面でも存在しないわけではない。中小企業同士の継続取引等 は、そ までの信頼関係から、必 しも債権者 自己のリスクで契約を締結せよと いえない場合も る。そのような場合に不法行為責任を補充する形で対第三者責任が機能してきた事実 無視できない。また、取締役の監視義務違反 基づく責任によっても不法行為責任を補完すること できるため、両損害包含説が債権者の救済に役立ってきた
）（（
（
。
ところで、両損害包含説が通説となっている現在、間 と直接損害の区分は意味がないと批判されることがあ
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
一九九
る。しかし、この区分は取締役の行為と損害発生の因果関係、損害の範囲を確定する分析道具として有益であることは疑いない
）（（
（
。ただし、現実の訴訟では、間接損害と直接損害の分類は、当事者の主張によってどちらにも構成できる
微妙な事案が少なくない
）（（
（
。直接損害類型は、会社に損害がない場合である、あるいは会社の損害の有無を問わず第三
者に損害が生ずる場合であるといっても、多かれ少なかれ何らかの不利益ないし損害が会社に生じていると考えられる。損害概念の捉え方にもよるが、経営判断原則 適用の是非が問題となる事例でもそうした傾向が強い。明らかな法令違反や利益相反行為 ない場合、著しく杜撰な経営でない場合に、取締役の加害行為によって第三者に損害が生じている場合もみられる
）（（
（
。
そこで、本稿は、大枠では間接損害・直接損害類型の区分を目安としつつ
）（（
（
、従来、用いられてきた経営悪化時にお
ける履行見込みのない取引類型と、放漫経営によ 倒産が疑われる類型に分けて考察する。これは取締役の加害行為によって特定の会社債権者が損害を被った場合と、取締役の杜撰な経営に基づく倒産 より会社債権者全員が損害を被った場合と整理することもできよう。
3　
経営悪化時における履行見込みのない取引類型
（
（）　
任務懈怠の内容をめぐる学説の状況
昭
和四四年大法廷判決および通説に従うかぎり、経営悪化時に取締役が履行見込みのない取引を行うことがなぜ取
締役の任務懈怠にあたるのか理論的な説明が難しいと指摘されていた
）（（
（
。取締役はあくまで会社のためにリスクを冒し
二〇〇
て第三者との契約に入ったのであって、会社建直しのために任務を遂行したとすれば、任務を怠ったことにならないはずである。また、従来の裁判例には、会社による債務の履行ができないことを容易に予見できる状況にありながら、漫然と取引したこ が悪意・重過失による取締役の任務懈怠に該当するというものがあるが、それだけでは何が会社に対する任務懈怠なのか理解できないといった指摘もみられた
）（（
（
。
そこで、会社に対する取締役の任務懈怠と、第三者に対する加害行為の関係を整合的に説明するために、主として
以下のような学説が主張されている。まず、①会社の信用を傷つける点に取締役の 懈怠を見出す見解がある
）（（
（
。こ
れは取締役の第三者に対する不当な加害行為が違法 評価される場合 、その行為が会社の社会的信用 傷つけることになるという理由から会社に対する任務懈怠になると説く。 だし、この見解は、実質的には、不法行為の要件
（と
くに違法性、故意・過失）
を備えているか否かを検討し、これが肯定されたときに、この加害行為を会社に対する任務
懈怠であると捉え直し、その任務懈怠 つき悪意・重過失 あれば損害賠償義務を認め
）（（
（
。取締役による違法行為は
直ちに会社の損害になるわけでは いが、その行為によって会社の信用を失墜させることから、 任務構成すると主張す 。
次に、②取締役には会社債権者の損害拡大を阻止すべく再建可能性・倒産処理等を検討すべき義務が善管注意義務
として課されており、こ 義務を怠ったことから任務懈怠になるとする見解が る
）（（
（
。この見解は、若干表現に差があ
るものの、現在広く下級審判例に受け入れられ、通説的な地位を確立しつつある。
さらに、③会社 おける実害の発生に限らず、抽象的損害ないし実害を発生させるおそれのある行為をすること
任務懈怠になるとする見解
）（（
（
もみられる
）（（
（
。直接損害類型は、会社に損害が発生していない場合を前提とするが、債権者
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に対する加害行為時点では会社に損害が生じていないものの、代表取締役ないし業務執行取締役が会社の機関として第三者に加害行為を行っている以上、これ 会社の加害行為となり、これによって被った損害を第三者が会社に賠償請求する蓋然性が生ずることから、この蓋然性に着目し、会社は取締役の行為 抽象的な損害を被ったと考える。会社に実害が生じていない段階 も、取締役が抽象的な損 を発生させた場合 は、任務を怠ったとみるわけである。これは①説と同じように会社に生じた潜在的な不利益を観念するこ によって が 構成するものである。
また、取締役の会社に対する任務懈怠の実質的内容にこだわらない見解もある。④合理的経済人としての行動をは
なはだしく逸脱して会社債権者に損害を被らせた取締役に対して、会社債権者を保護するために人的責任を課す立法政策に合理性があり、任務懈怠とはそのような取締役の責任を認めるためのいわば借用概念として理解すべきだと主張される
）（（
（
。
そのほか、以上の学説のように会社に対する取締役の任務ないし善管注意義務の枠内で説明す のでなく、⑤取締
役は、直接第三者 対し善管注意義務を負うという理論構成のもとに、拡大損害防止義務を負うとする見解もある。会社が債務超過ないし支払不能に陥った場合に、第三者 直接的な善管注意義務の成立を認め 見解である。これは英米法上の信認義務を基礎にした見解であって、間接損 類型に限定して主張さ ることが多い
）（（
（
。わ
が国の法体系のなかでこのような義務を認めることは難しいが、実際に第三者 の取引にあたり 取締役が直接関与している場合を考え ば、一定の説得力を有するように思わ る。また 前述 よう 間 損害と直接 の類型あいまいであることから、間接損害類型のみならず直接損害類型も含めて経営悪化時 おける取締役の信認 準
二〇二
じた理論構成もとりうる。会社の債務超過時には、株主の持分価値はゼロないしマイナスとなり、この段階では、取締役は債権者の債権回収の利益を保護するために行動しなければならない義務が生ずるという。取締役の行為規範が株主利益最大化から 者利益最大化に切り替わるといった説明もできよう
）（（
（
。
以上の学説に対し、①説については、会社の信用を傷つけるといってもあまりに漠然としすぎており、取締役の責
任が著しく広がると批判されている
）（（
（
。また、損害概念を著しく広げることにもなる。このような批判は程度の差こそ
あれ、③説にも当てはまるだろう。④説は、財務基盤が脆弱なわが国の多くの中小企業の実態を考えれば、対第三者責任の必要性は肯定でき が、 合理的経済人としてはなはだしく逸脱する行動の基準があいま になるおそれがある⑤説にしても どの程度会社の経営が悪化した段階で取締役の第三者に対する義務が切り替わる か、判断するのが難しいことに変わりない。より根本的な問題と て、一般的には、会社と契約を締結する債権者は、契約締結時にさまざまなリスクを織り込んで交渉し合意に至っているはずであって、事後的に取締役の信認義務を持ち出すような解釈は、一方的に債権者を優遇し、債権者に当初予想しなかった利益をもたらすおそれもあ
）（（
（
。
結局、②説が最も現実的かつ無難な解釈ということになろうか。ただ、②説が通説的地位を占めて るといっても、
債権者に対する直接 な義務でないために、非常 窮屈で不自然な感は否めない 現実に経営破綻 陥 ている会社で、取締役 会社の状況を把握し整理・継続を検討 、取引を中止すべき法的な義務を課 こ は難しい
）（（
（
。取締役も
人間 ある以上、限定的な合理性しかもたない。とりわけ閉鎖会社の経営者であれば、情報収集力 限界があり、誰しも近い将来、財政状態が好転する、収益構造が改善するという楽観的な見通しを抱くこともやむを得ない。そのまま事業を継続するという判断 非難に値するとすれば、誰の目から見 も財務状況が明らかに悪化しており、再建可
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能性がほとんどない場合に、何ら善後策を講ずることなく取引を継続ないし実行する場合に限られよう。ただ、そのように不合理かつ不誠実な行為であるからこそ経営判断の原則のような枠組みを用い、審査に柔軟性をもたせる余地があるのかもしれない。
いずれにせよ対会社責任における取締役の善管注意義務は、企業価値向上のために、適法かつ効率的に会社を経営
すべき義務が中心 なるのに対し、対第三者責任における善管注意義務は、経営危機時に会社の財務状況を適切に把握し、会社が第三者に損害を及ぼさないように配慮すべき義務が中心となる。これらの義務は、⑤説を除き、あくまで会社に対して負うべき義務と解される それでは履行見込みのない取引類型にも 任務懈怠の有無 審査する手法として経営判断の原則を適用することができるだろ か。ここで経営判断の原則に関して理解 異なる二つ 裁判例を検討 みよう。
（
（）　
経営判断原則の適用を否定した事例
（福岡高宮崎支判平成一一・五・一四金判一〇七四号三〇頁）
これは、 経営状態が悪化した繊維製品販売を業とする会社の代表取締役が代金決済の見込みがないにもかかわらず、
破産申立後も大島紬等の商品の仕入れを継続した結果、取引先の売掛代金債権の回収を不能にさせた事案である。判旨は、問題となった会社が商品需要の減退などの根本的な原因に対し、対策が遅れて赤字経営が常態化し、もはや会社には売却可能な不動産もなく、会社としても代表取締役個人としても、銀行から借入れできない状態である等の事実を認定した。そのうえで、被告取締役は、会社の財務状態や資金繰りが極度 悪化し、経営改善の見込みがないにもかかわらず、新たな取引を行ったと判断した。さらに 経営判断の原則を用いるべき 否かにつき 以下のように
二〇四
判示した。「代金支払の見込みがないのに商品を仕入れる行為は第三者に対する直接の加害行為であるところ、破たんの危機に瀕している企業が状況打破のために冒険的、投機的な経営をすることも株主との関係ではときに正当化されることがあるに も、第三者である取引先との関係では、単に危険な取引を強いるだけで、これを合理化する根拠はないのであって、取締役の注意義務を軽減すべき理由にはならない。第三者との関係においては、経営が逼迫している状況下では、その損害を回避するため、事業 縮小・停止、場合によっては破産申立をすべき ないかを慎重 検討する必要がある」とする。結局、判旨は過失相殺を認めつつ 取締役の第三者に対する責任を肯定した。この判決では、 経営破綻状態にあるか、 改善の可能性はあるか、 取締役が経営破綻であることを認識して取引を行っ
たのかという点について詳細な事実認定を行って責任を肯定している。さ 、わざわざ経営判断原則の適用を否定している点に特徴がある。経営判断原則の理解にもよるが、判旨は経営判断の原則は実質的 責任緩和の方向で働く注意義務軽減の理論であることを前提にしている。この うな理解に基づき、経営判断の原則の適用は、株主と 関係で正当化できても会社債権者との関係では正当化できないと論じている。
取締役が企業価値を上げようと、会社のために合理的に信じて誠実に一定の判断を行ったのであれば、株主 ろ
うと債権者 あろうとそ 判断による失敗につき責任を問うべ でないといえないこともない。ただ 株主は投資リスクを承知して出資しているが、債権者は くまで期限が来れば債権を回収 き と う当然の理屈を前提 取引に入るはずである。取締役の経営判断が合理的か否かは債権者との契約には何ら影響 及ぼさない。学説も債権者 会社経営のリスクを負わせ、そ 犠牲のもとで取締役を保護する点 つい は批判的で、判旨の理論構成に賛成するも
二〇五
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のが多い
）（（
（
。
後述するように、米国流の伝統的な経営判断の原則は、株主との関係ではじめて成立する理論であることから、あ
る意味でこの判旨は正当である。しかし、日本的な経営判断の原則は必ずしも一義的に解されているわけではない。米国の経営判断 原則もいまだ流動的な部分を残すが、わが国の同 、それ以上に不明瞭な概念である。会社経営の効率性を重視し、取締役の裁量権は広いことや、事後的に結果責任を課すことのないよう 裁判所の審査の姿勢は謙抑的であ べきだといった点を確認ないし強調するに ぎ い理論だとすれば こ 判旨の見解が必ずしも正当だと いえない。
最近一〇年間に公表された下級審判例だけをみても、経営危機時に取締役が履行見込みのない取引を実施したこと
によって債権者の債権回収を不能にさせた事案が散見されるが
）（（
（
、経営判断の原則の枠組みを用いたものは見当たらな
い
）（（
（
。裁判所は、少なくとも対第三者責任の文脈では経営判断の原則の適用に慎重であったことが窺える。ところが、
高知地判平成二六年は正面から経営判断の原則を適用している点で特筆に値する。
（
（）　
経営判断原則の適用を肯定した事例
（高知地判平成二六・九・一〇金判一四五二号四三頁）
この判決は、経営破綻に瀕した漁業を目的とする特例有限会社の代表者が取引先債権者と新たに漁船 整備に関す
る請負契約を締結した後に倒産し、請負代金債権の回収を不能にさせた事案である
）（（
（
。取引先である原告は、取締役の
対第三者責任を理由に請負代金債権相当額の損害賠償を求めて提訴した。 告 、赤字が拡大する一方であるの 、取締役は事業を漫然と継続 、適切な段階で取引を中止しなった点に善管注意義務違反がある旨主張した。
二〇六
これに対し判旨は、いわゆる経営判断の原則と考えられる枠組みを用い、取締役の責任を否定した。被告取締役ら
による不法行為や著しく不誠実な経営等が認定されない以上、あくまで当該請負契約から生じた債務は、会社が負担すべき債務であって、会社の債務不履行責任にすぎず、取締役に個人責任を負わせることはできないと考えるようである。
前述のように、 直接損害に関する取締役の対第三者責任は、 詐欺というほどではないが 著しく不誠実な経営を行い、
債権回収ができなくなった債権者の救済手段として機能してきた
）（（
（
。不法行為責任が成立しない場合であっても、例外
的に取締役の個人責任を問うことができる根拠としては、有限責任制度や法人制度の濫用に等しい行為に対し、適切に第三者を保護することにある。さらに、中小企業の継続的取引では、過去の信頼関係から取引相手が常に十分な担保を確保するとは限らないことも考慮すべきだろう。零細な債権者は倒産回避のため、やむなく を継続せざるを得ない場合もあ ことか 、 契約 よって自己防衛しなかったからといって非難するわけにいかないように思 れ 。
判旨は、取締役の経営危機時における会社に対する善管注意義務の内容に関し、取締役は、事業の継続または廃止
を検討し、 経営危機時には 引先との取引を中止すべき義務を負う旨明らかにしている。これは事業の状態を把握し、債権者の損害拡大を阻止するために再建可能性・倒産処理を検討すべき義務と同じもの あって、前記（
（）
②説に
依拠したも と推測しうる。 なわち、会社に対する一本の善管注意義務のなかで経営悪化時の取締役の損害拡大を阻止する義務 構成 ようとする見解に立つものと思われる。
前述のように経営破綻を認識し、それまで継続してきた取引を中止しなければならないと う義務を取締役に課す
ことは、破産申立 ほどではないにせよ、判断した当時 状況に照らせば、受け入れ難い面もあろう。本件では、
二〇七
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中小企業の経営者にとって、会社の整理・継続を検討し中止すべき義務が過度に厳しいものにならないよう、経営改善策として取引先への配慮をどの程度行ったかについても審査している。具体的には、 それまでの手形取引と異なり、手形サイトを短くしたこと、 漁労長に漁船を賃貸して賃料を収益に充 るなどの改善策を講じたことを認定している。財務状態の改善策としてはやや不十分な感は否めないが、過度に厳格な善管注意 違反の審査に陥らないように経営判断の原則 枠組みを用い も とみることもできる
）（（
（
。
この事案は、 従来の責任肯定事例と比べても著しく杜撰な経営を行っていたとはいえず、 極端な債務超過状態に陥っ
ていたわけでもない。それゆえ責任を否定した結論は妥当 あ と考えられるが、継続的な取引関係にある債権者が取締役を信頼して担保もとらず、請負契約を締結したという事情も垣間見 る。おそらく問題の本質は、被告取締役らによっ 突然、破産申立てが行われ、原告たる債権者は、自己の債権回収 不能となった点 ある
）（（
（
。被告取締役は
経営を継続しようと思えばできたにもかかわらず、倒産させ ことによって特定の債権者の債権回収を不能にさせたという点 重視すれば、放漫経営による倒産類型に属す 事例と紙一重の差しかないことが窺える。それゆえ、この事案を放漫経営 る倒産類型と構成し もあながち不当とはいえないだろ 。それでは放漫経営による倒産類型と考えられる事例に、経営判断の原則を適用でき だろうか。下級審判 枠を広げ 最近 放漫経営に基づく型において経営判断の原則が問題となった事例の特徴とその理論構成 確認 ておきたい。
二〇八
4　
放漫経営による倒産類型と経営判断の原則
取締役の放漫経営によって会社が倒産し、第三者である債権者が損害を被った事例は、会社に損害が発生したこと
を前提とする。会社の損害が取締役の任務懈怠によって発生したとすれば、裁判所がその任務懈怠の有無を判断する際に、経営判断の原則を適用する余地がある。それゆえ、放漫経営による倒産類型に属する裁判例では、経営判断の原則を適用した事例が比較的多数みられる
）（（
（
。ただし、認定された事実から杜撰な経営であって、放漫経営といった類
の事例であれば、結局、判断過程および内容に関し著しく合理性を欠くと て対第三者責任が肯定されている
）（（
（
。この
ような裁判例 みるかぎり 必ずしもわが国では経営判断の原則は、取締役の責任軽減の理論として用いられるわけではないことがわかる。ただ、取締役の行為に注意義務違反や過失がないことを説明する過程で あるいは、判旨の理論構成に、より説得力をも せるための表現として同原則 用いられるとみることもでき 。
繰り返し述べるように、米国の判例法における経営判断原則と異なり、わが国でいう経営判断原則は、取締役の対
第三者責任の場面で適用されてきた点に特徴がある
）（（
（
。学説もこのような判例をわが国固有の経営判断の原則と位置づ
けてきたように思われる。経営 断の原則が取締役と会社の関係に適用される理論であるとともに昭和四四年大法廷判決を前提とすれば、任務を怠った結果、会社を倒産させ、会社債権者に損害を被らせた場合には、同原則を適用しても何ら不自然ではないという結論に行き着く
）（（
（
。
具体的に放漫経営類型に整理される事例をみると、代表取締役が下請会社等関連会社のために融通手形を振出し、
二〇九
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被融通者が倒産することによって連鎖倒産し、その結果、会社債権者に損害を及ぼしたという事例が少なくない
）（（
（
。こ
れは経営悪化時におけ 履行見込みのない手形振出しと異なり、それまで経営は順調であったが、融通手形の支払ができず、倒産したという場合が典型的である。この類型では、原告が融通手形の所持人 ない債権者の場合もみられる。
融通手形の振出しによる倒産の事例では、取締役は、被融通者が満期に手形金の支払いをするだろうと信じたこと、
および、 手形振出し当時、 満期 会社が支払呈示を受けても支払うこ ができると信じたことに合理性があるかといった基準に即して判断している。被融通者が手形の決済資金を融通者である振出人に提供す ば不渡り ならないのであるから、取締役が手形を振り出す会社に支払見込み ないことに加え、決済資金の提供も受けられないことを予見しながらあえて手形振出しを行ったことが、取締役の任務懈怠の内容となる
）（（
（
。融通手形の振出しのほかに、裏書等に
よって他の会社に信用を供与 た場合も同じよう 解される
）（（
（
。融通手形の振出しはきわめて不健全な資金調達方法で
あって、取締役が被融通者の信用を十分に調査しなければ任務懈怠とされる可能性が高いことは確かであるが、融通手形を振り出 ただけで任務懈怠とされるわけではない。そこで、融通手形 振出しであっても れほど悪質とはいえない事例では、取締役の第三 責任を肯定することに慎重 ならざ を得 。た えば 取引当時 会社の状況な し長年の取引先との関係から、運転資金 融通するための手形振出しがやむを得ない場合に、任務懈怠がないことを補強する理論として 経営判断の原則 ような枠組みが持ち込ま た。
一次的に会社に損害が発生し、 その結果、 第三者に損害が及ぶパターンであるからこそ、 取締役が会社の任務を怠っ
たか否かを判断する際に、裁判所に って経営判断原則は使いや い理論であったものと思われる。会社 財政状態
二一〇
を中心に、 経営状況を把握し、 収益改善の可能性があるのか、 事業を廃止すべきか継続すべきかの判断は取締役にとっても裁判所 とっても微妙な問題であって、平均的な取締役の行為に照らし著しく不合理な判断でないかぎり、任務懈怠とはいえない いうことだろう。
融通手形の振出しに対し、放漫経営ないし乱脈経営のより一般的な例としては、会社資金の不正流用であり、そこ
には会計帳簿の虚偽記載または粉飾等の事実が認められることが少なくない。明らかに横領や背任であればもはや経営判断の原則を適用する余地はな 。そうした取締役の違法ないし権限濫用的な 利益相反行為、または私的流用がないかぎり、まさに取締役の裁量権は広く、経営判断に属す 事項であるから、裁判所は取締役の判断を尊重すべきだという審査方法に馴染むということになる。経営判断の原則は、昭和五〇年代、取締役の第三者に対する責任の厳格化傾向を疑問視する一部 判例に受け入れられた感がある。
学説もまた、少なくとも放漫経営による倒産の類型に属する事例において任務懈怠を審査する場合には、 経営判
断の原則 適用を認める
）（（
（
。もちろん著しく不合理な経営判断であって、 取締役による放漫経営と認定するのであれば、
わざわざ経営判断の原則といった枠組みを持ち出す必要はない。取締役 権限は一定の裁量の幅 旨を強調し取締役の判断過程と内容の合理性に着眼した分析手法がわが国の経営判断の原則だとすれば そのよう 認識を共有すべきだろう。結局、対第三者責任における経営判断原則の適用の是非は、わが国の経営判断 原則 意義および内容をいかなるも と捉えるかにかかって る。かりにわが国の経営 断 原則が株主のみならず債権者と 関係でも正当化できる理論であるとすれば、経営判断の原則の根拠と限界をさらに明確にし 取締役 適切な責任負担を実現する必要があろう。
二一一
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5　
経営判断原則の根拠
（
（）　
対会社責任における経営判断の原則
わ
が国の経営判断の原則は、近年の最高裁判決によれば
）（（
（
、取締役の経営判断の過程と内容について、著しく不合理
なものでなかったか否かを審査する指針と解することができる。あるいは、取締役は広範な裁量権を有するという一般論を述べたにすぎないと解することもできる
）（（
（
。こうした見解を前提とすれば、経営判断原則を対第三者責任に適用
しても、さほど問題はないとの見方もできよう
）（（
（
。これまで同様、裁判所は、債務超過の額ないし資金繰りの状況から、
取締役が経営破綻時においてこれを認識し支払見込みのない取引を行ったか否かを審査し、これと同時に、取締役があえて事業継続したこと、取引を中止しなかったことについて、その合理性を審査す 判断枠組みだ いうのであれば、経営判断原則の適用は批判するほどのことではないかもしれ 。また、そもそも一般的に経営判断の原則を論ずる意味はないという意見もあろう
）（（
（
。しかし、 経営判断の原則ないし経営判断尊重の理論は経営判断の複雑化に伴い、
拡大傾向にあって、 実上、裁判例が善管注意義務ないし責任を軽減す 方向にすすむ可能性 否定しきれない
）（（
（
。
それでは一般に米国における経営判断の原則とはいかなる理論と解されているだろうか。株主は自らの判断で取締
役を選任しており、かりに取締役の経営政策に異論があれば れを解 することもできる。あるいは、自分が株式を売却することによって会社から退出すること できる。株主はこうした仕組みを前提として取締役の判断ミスの可能性も織り込んで出資を行っている
（株主によるリスク引受け）
。理論上は、株主はリスクを回避するために自己の財産を
二一二
分散投資することもできる。これに対し、取締役は、企業価値向上のため、積極的にリスクを引き受けなければならない。しかし、少なくとも大規模公開会社の業務執行取締役は、株主のようにリスクを分散させることが難しい。それゆえ取締役が経営判断を誤った場合でも、可能なかぎり情報収集し分析した えで誠実に判断したのであれば責任を問われ ように配慮する必要性が高い
（経営に関するリスク引受けの奨励）
）（（
（
。また、議論はあるが、裁判官は経営の
専門家でないのだから、後知恵によって責任を課すべきで い、あるいは、取締役会 最終的な判断を裁判所 判断に置き換えることはできないといった根拠もしばしば引き合いに出される
（会社経営の専門性）
。これに関連し、あら
ゆる会社に共通する、平均的 し標準的な取締役の経営手法が確立していな ことも根拠となる
（非標準化）
）（（
（
。標準
的な経営手法が確立して なければ 裁判所が事後的に平均的な能力をもつ取締役を基準として注意義務違反の有無を審査することもできない。すべてではないにせよ、通常人からみて、いか 賢明で 経営判断であってもそれが企業の収益向上に寄与する例があることを考えれば、一応の合理性は認められよう。
さらに大局的見地から、取締役の責任追及訴訟には、過大な費用がかかるので、判断過程の審査に重きを置き、判
断内容の合理性は審査しないといった理由も挙げられる
（司法の効率性）
。そのほか、行為の当時に遡って当事者以外
の第三者が事後の情報に基づき経営判断の妥当性を検証す ことの難しさや、市場の規律や名声・評判による代替的ないし補完的な規律 存在等も経営判断の原則を認める根拠とさ る
）（（
（
。しかし、以上の理由づけは、会社ないし株主
との関係で正当化されること あっても、会社債権者等の取引の相手方 関係で正当化されるものではない
）（（
（
。
少なくとも米国流の経営判断の原則を前提とすると、福岡高宮崎支判平成一一年も指摘するように、第三者のリス
クにおいて取締役 経営判断を許容すべきでは だろう。したがって、経営破綻時に履行見込みのない契約を締結
二一三
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
し、債権者に損害を被らせた場合には、経営判断の原則を用いるべきでないということになりそうである。このような考え方は、たとえ放漫経営による倒産類型に属する事案であっても同じように考えられる
）（（
（
。もっとも、わが国の経
営判断の原則が必ずしも米国流の経営判断の原則と同じでなければならない必然性もな 。米国ですら同原則につき合意に至っていない点が多数みられる。
（
（）　
閉鎖会社における経営判断の原則
経
営判断の原則を正当化しうる当然の前提として、その会社の株式に流動性がなければならないとの指摘は、米国
でも通説ではないが、少数有力説において ばしば主張されてきた
）（（
（
。このような学説によれば、裁判所は、株主はそ
の持分を市場を通じて売却できるのであって、株主が代替的な行動を選択できることを前提に経営上の判断を尊重してきたという
）（（
（
。かりに株主が売却による退出という訴訟に代わる手段をとりうることが保障されていれば、裁判所は
救済手段を腐心する必要も 。株主は裁判所を利用するよりも効率的な市場を通じて経済的な救済手段を選択するほうがよほど効果的である。株式市場は、株主に自己の持株を換金する機会を提供するだけでなく、経営者のリスク引受けをいっそう促進する。取締役は経営判断を誤り、会社に損害を被らせることもあれば、優れた によって利益をもたらすこともある。このような不確実性を織り込ん 多数の投資家 株式市場 参加している。そこには取締役の単なる判断ミスについては不問に付すという暗黙の了解があるとみるこ ができ 。要す に、司法 よる経営判断の尊重は、株式の流動性を基礎と 。株主が 済的な救済手段 有す 場合の 、司法審査の緩和が意味をもつ。
二一四
実務上、経営判断原則は、裁判所による審査の制限と経営者の行為規範の双方に資するものとして機能する。同原
則が適用されれば、信認義務に基づく行為規範が厳格であっても、利害関係を有せず、職務執行に際し十分に情報収集した取締役が誠実に経営判断を行った場合には注意義務違反を否定する裁判規範 実現しうる。たとえば、デラウェア州裁判所等では、いったんこのルールが適用されれば、取締役に有利な推定の効果が生ずる
）（（
（
と解されている。
前述のように、この原則の主な正当化根拠は、取締役 よる積極的なリスクの引受けの奨励、会社経営の専門性、会社経営と裁判所 よる審理の効率性の実現等 基礎とする。しかし、経営判断の原則は経営 専門家でない出資者がその専門家に 量権を付与することが前提となる。株式の流動性を欠く閉鎖型の会社では、裁量権付与という同原則の前提が存しないこともある。株式 流動 との関連で、閉鎖会社で 所有と が分離していないことから、一方的な裁量権 付与と う関係が成立しておらず、 断原則の適用の基礎を欠くという議論 成り立つ余地がある。
会社の閉鎖性から経営判断の原則が排除されるとする見解はそれなりに妥当性を有するが、米国でも通説になって
いないのは、比較的厳格な取締役の信認義務に対し責任緩和 理論が必要だから あろう。米国でも今なお 判断の正当化根拠は模索されている。近時は、州制定法によって保障された会社 意思決定権限の分配ないし私的自治の延長線上で説明する議論もみられ 任意に組織された団体であって、その内部手続に従って組織の理事者が決定した最終的な判断については、裁判所も尊重すべきだという見解が有力になっている
）（（
（
。株主、取締役および裁判所の
うち、最も適切に情報を収集・分析できる会社の意思決定権者をあらかじめ取締役会と定めた以上、これによる決定を最終判断にしようと う考え方である。このような正当化根拠であれば、団体の閉鎖性にかかわらず 経営判断原則の正当化根拠を説明できる。しかし、このような不審査ないし不介入理論は、いまだ十分な説得力を有するまで
二一五
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
に精緻化されていないようである。
（
（）　
重過失基準と経営判断の原則
通説
・判例によれば、 悪意・重過失とは、 行為の当時、 取締役が任務懈怠であることを認識していることが悪意であっ
て、任務懈怠であることを認識すべきなのに、著しく注意を欠いたために、これを認識しなかったことが重過失になると解される
）（（
（
。あるいは、重過失とは、一般に、著しく注意を欠いた心理状態をいい、故意に近いものとして、故意
に準じて取り扱われると説明されることもある
）（（
（
。
対会社責任では、帰責事由として故意・過失が要求されるが、対第三者責任では、帰責事由の基準が緩和されてい
る
）（（
（
。すなわち、取締役は、条文上すでに責任成立の要件が緩和されているのであって、これに重ねて経営判断の原則
を適用すれば、過度に責任を緩和すること ならないだろうか。元来、悪意・重過失による任務懈怠という要件は、法令・定款違反行為を任務懈怠に拡大した際に、これと引換えに主観的要件が狭くされた すぎない
）（（
（
。取締役の裁量
の範囲は広範であることは確かであるが、とりわけ出資者 業務執行者が一致することの多い閉鎖会社における取締役の責任に関して、債権者よりも株主を優遇するおそれがある。この点、対会社責任における取締役の任務懈怠を審査する際には、善管注意義務の存在は明らかであるが、対第三者責任におけるそれを審査す 際には、取締役は第三者に対し義務を負っていないにもかかわらず、法律によって特別 責任を課すのであるから 軽過失を除き重過失が認定されてはじめて責任を負うとす 規律で十分にバランス 図ら てい 説明できるかもしれない しかし、現実には、株主と債権者で取締役が個人的な責任を負うべき場合に大きな差 わけではないよう 思われる。 り
二一六
に均衡のとれた規律だとしても、不明確なまま経営判断の原則という解釈基準を持ち込むことは慎重でなければならない。
わが国の経営判断の原則は、任務懈怠のなかで考慮されるべき理論なのか、帰責事由を別個にしたうえで、過失の
有無の審査方法として用いられる理論なのかについてもはっきりしない。少なくとも経営判断の原則の内容については米国でも議論が錯綜 いる。かりにわが国における経営判断の原則が働く領域は過失基準であると解した場合には、対第三者責任においては、すでに重過失基準が用いられ いるために、重過失基準に重ねて経営判断の原則を適用すれば、行き過ぎた責任軽減につながる可能性もある
）（（
（
。あくまで重過失の有無を審査する方法として経営判断の原
則が いられるとして 、重過失基準と経営判断の原則を併せて用 ることが不当な責任軽減につながらないか再度検討する必要ある。
公正性を重んずる米国の裁判所であっても、経営判断の原則が広く受け入れられていることは確かであるが、経営
判断の原則を完全に正当化しうる根拠を示すことができていない
）（（
（
。一般に浸透したと考えられている法理論であるに
もかかわらず、米国ですら十分に解明され 法理論 なっていない が経営判断の原則である。もちろん、わが国では米国流の経営判断原 は存在してこなかったという見方も正当であるが
）（（
（
、日本流の経営判断原則と呼ばれてきた何
らかの理論が存在することは認めてよいよ に思われる
）（（
（
。裁判官が任務懈怠の有無を審査する際には、慎重な解釈態
度が要求されるという消極的な意味の経営判断の原則から、判断過程と内容の不合理性を審査する点に主眼を置くもの、さらにそれ以上に積極的な意味をもつ まで相当に幅 あることを認識すべきだろう。
二一七
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
6　
小
　　　
括
（
（）　
再建・倒産可能性を検討し取引を中止すべき義務
取
締役の対第三者責任は、本来、取締役は職務執行について会社に責任を負うことはあっても、第三者に対して責
任を負わないという原則に対する例外として機能する制度であるだけに、取締役に責任を課す理由を明確にしなければならない。昭和四四年大法廷判決も、法は、第三者保護の立場から取締役が責任を負うとしか述べておらず、その根拠は漠然としたままである。従来の学説もこの点を説明 ために腐心してきた。その結果、さまざまな学説が唱えられたが、実質的には、取締役の会社に対する任務懈怠と第三者に対する加害行為の双方 統合して説明できる有力説が下級審判例に受け入れられた。それが事業を継続するか整理 か、会社の財務状態を把握し、拡大損害回避措置をとる義務、あるいは取引を中止す 義務として下級審判例に現れた。そして、これはあくまで会社に対する善管注意義務の一つとして解釈されている。このように迂遠な理論構成 用いなければならないのも、会社に対して取締役が負う一本 義務のなかに押し込んで説明しようとするためである
）（（
（
。
やや不自然な感は否めないが、原告たる債権者は、会社が破綻した財務状態で収益回復が見込めないこと、および、
これを認識しつつあえて第三者 契約を締結したことを主張立証しなければならない。この点は下級審判例でほぼ共通する考慮要素となっている。しかし、会社が再建見込みのな 状態にあったか否か 認定は難しい。 たがって、微妙な事案では、契約締結段階でいかなる事実 信頼 のか、債権者側の事情も考慮することも有益であるように
二一八
思われる。
確かに、債権者もまた独立した契約主体である以上、自己の判断で会社と契約を締結するか否かを判断すべきであ
る。しかし、だからといって不法行為が成立しないかぎり、零細な債権者を保護しなくてもよいということにはならない。適切 つバランスのとれた責任負担のあり方を考えると 債権者が当該会社ないし取締役に かなる予測を抱いていたか、すなわち、合理的期待があったか、信義則のような理論や外観法理に基づく理論も検討 値しよ 。
米国判例法は、会社が経営破綻に陥っ 場合には、取締役と第三者の間に信認義務の成立を認め、信認義務違反を
理由に責任を負わせる
）（（
（
。債務超過状態に陥った会社の取締役が取引先である第三者と契約を締結する場合には、信認
関係にあるとみ 、通常の独立当事者が行う駆引きや交渉が許容される取引と異なる義務の発生 認める。
わが国の裁判例でも、当然 取締役の作為・不作為と損害との間の因果関係を審査する際に、取締役の第三者に対
する個別の行為を審査し おり、実質的には取締役と第三者との交渉における事実を詳細に認定している。したがって、第三者と 関係で信認義務のような義務を負わせる いう理論構成も考えら ないわけではない
）（（
（
。しかし、わが
国の法体系のなかで債権者 対する直接的 課すことは難しいように思われる。むしろ取締役による会社の財政状態を検討し、再建可能性がなければ取引を中止すべき義務を修正・発展させていくほうが現実的 あろう。これは会社における平時 取締役の善管注意 と異なり、緊急時に課せ れる取締役の特殊な善管注意義務の一つと位置づけられる。その際、この義務が過度に厳格なものと らないように慎重な事実認定が必要とな 。経営判断を尊重する配慮もあ 程度求められよう。しかし、それを経営判断 原則と呼ぶのであれば、さらに説得力のあ 根拠、その内容・限界を明らかにする必要があるように思わ 。
二一九
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
（
（）　
米国型経営判断の原則と日本型経営判断の原則
取
締役の経営判断の原則という概念は、米国でもその本質をめぐって、推定と立証責任の転換から不審査論まで、
さまざまな見解が対立しているが
）（（
（
、取締役が会社または株主に対して負う厳格な信認義務を緩和する、あるいは責任
軽減をもたらすために発展 きた理論であることは事実である。わが国でいう経営判断の原則は、必ずしもそのような注意義務ないし責任軽減機能を有するわけではない。しかし、福岡高宮崎支判平成一一年は、経営判断原則をうした理論として把握 ものと考えられ 。他方、高知地判平成二六年は、経営判断の原則という用語 用いておらず、善管注意義務に違反 か否かを、判断過程と内容を審査する手法を用いたにすぎないと解しうる。別の言方をすれば、福岡高宮崎支判平成一一年は、本来の米国でいう経営判断原則に近い概念を想定し、他方、高知地判平成二六年は、わが国にいう広範 取締役の裁量権と、これをチェックする際に、判断過程と内容に着目する 枠組みを当てはめたものと解される。そうだとすれば いず の判旨の理論がより妥当だとは えない。ただし、伝統的な米国の経営判断の原則は、取締役の会社に対 る責任で問題とされるべき理論であるこ 、その場合でも閉鎖会社の取締役の責任については理論的な難点があるこ 、経営判断の原則と重過失基準に基づき、第三者 犠牲 よって取締役が過度に保護されるおそれがあることだけは銘記 べきだろう
）（（
（
。
二二〇
7　
結びに代えて
財政状態が脆弱な中小企業の破綻に直面した会社債権者が債務不履行による会社の責任を追及しても、損害が填補
されない場合、付随的かつ例外的に会社を経営していた業務執行取締役に対し損害賠償責任を負わせようと対第三者責任に基づく損害賠償請求訴訟が提起されてきた。わが国の取締役の会社債権者に対する責任に関する議論は、財政基盤の弱い中小企業の取締役と債権者を中心に発展してきたことから、対第三者責任が零細な債権者の救済策として一定の役割を果たしてきた事実は否定できない。
ただ、 対第三者責任の規定は特異な存在であることも確かであっていたずらに取締役の責任を強化すべきではない。
下級審判例にみられる、会社の事業の整理・継続を検討し取引を中止すべき義務も、 無理を強いる義務であってはならない。そ ような意味ではそれほど特殊な義務ではなく、経営者として負うべき当然の義務を表現したにすぎないと解すべきであろう。取締役が負うべき善管注意 は適切 理解されなければな ないが、零細な債権者の保護も十分に考慮に入れる必要がある。履行見込みのない取引類型では、 取引時における債権者側 事情も考慮 て、さらに説得力のある任務懈怠概念を模索すべきだろう。
他方、経営判断原則については、これが対第三者責任における任務懈怠の有無を審査する方法として用いられ、下
級審判例に現れた事案に照らしても、 同原則 対第三者責任へ 適用が筋違い あるとして批判する はで ない。もともと対第三者責任の領域では、任務懈怠の意味・内容も十分に検討されていなかったため、裁判所は、経営判断
二二一
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
の原則の導入には慎重だったといえる。学説もまた同原則の説得力のある根拠と適用範囲を提示できなかったことから、その後 下級審判例に影響を与えることはなかっ ものと推測しうる。
こうした背景のもと、議論の余地はあるものの、長年下級審判例に受け入れられてきた経営判断原則が平成二二年
最高裁判決によって採用され、経営判断の過程と内容が著しく不合理でないかぎり善管注意義務違反を認めないという、一定の方向性が示された。この判決を足がかりに、間接損害・直接損害 区別にかかわらず、同原則 対第三者責任に広く適用する下級審判決が現 るのは時間 問題だったといえる。 ちろんわが国で経営判断の原則といわれてきた理論を対第三者責任に広く織り込んだからといって、 直ちに現実の裁判における結論を左右するわけではない。高知地判平成二六年も、かり 放漫経営類型の事例として整理すれば、それほど従来の裁判例の枠組みを逸脱するものではない。むしろこれまでの判例を適切に反映させた結果にすぎないという評価もできよう。
もっとも、わが国の取締役の経営判断原則の内容をある程度明確にしなければ、この原則が独り歩きし、不当に拡
大解釈されるおそれも否定できない。この原則は事実認定中心に用いられることはやむを得ないとしても、取引の当事者をはじめ利害関係者の予測可能性を害する懸念もある。会社経営に対する司法謙抑主義の発想は、経営 断が高度化・複雑化するにつれ対第三者責任のみならず対会社責任を含め、企業社会全体に広が 傾向があ ようにみえる。われわれの社会で包括的裁量権を付与されて活動する多種多様な職業専門家のうち、なぜ経営の専門家とされる取締役については他の専門家と異なる配慮ないし取扱いが認められる か、いかなる範囲でそのような取扱い 認められるのか、より説得力 ある基礎理論の検討が必要とされよう。
二二二
（
（）
本稿では、取締役の監視義務違反については検討対象としない。実際の訴訟では、経営悪化時に履行見込みのない取引の
決定に関与していない取締役であっても、監視義務違反による第三者責任を問われることが少なくない（近藤光男・取締役の損害賠償責任一五頁（一九九六） 、江頭憲治郎・株式会社法（
（版
）四六二、五〇三頁（二〇一五） 、大隅健一郎
=
今井
宏
=
小林量・新会社法概説（第
（版
）二五〇頁（二〇一〇） 、塩田親文＝吉川義春
･
総合判例研究叢書商法⑾（取締役の第
三者に対する責任）五八頁以下（一 八） ） 。
（
（）
最大判昭和四四・一一・二六民集二三巻一一号二一五〇頁、最三小判昭和四九・一二・一七民集二八巻一〇号二〇五九頁、
最一小判平成元・九・二一集民 七号六三五頁。
（
（）
東京地方裁判所商事研究会編・類型別会社訴訟Ⅰ（第三版）三一九─三二〇頁（二〇一一） 。
（
（）
大隅健一郎
=
今井宏・会社法論（中）二六一─二六二（一九九二） 。
（
（）
落合誠一・会社法要説九二頁（二〇一〇） 、神田秀樹・会社法（第
（（版）二二四頁（二〇一五）
。いわゆる日本版ビジネス・
ジャッジメント・ルールは、米国のそれと異なり、裁判所は判断過程のみでなく判断内容その他すべての事情を審査する解されている。
（
（）
神崎克郎・取締役制度論八三頁（一九八一） 、神田秀樹「取締役の第三者に対する責任」倉澤康一郎教授還暦記念・商法の
判例と論理二五九─二六〇（ 九九四） 。
（
（）
いうまでもなく取締役の第三者責任に関する会社法四二九条一項は、 平成一七年改正前商法二六六条ノ三第一項を引き継ぎ、同じ規定の構造を有することから、二六六条ノ三 もとで出された裁判例も参考になる。
（
（）
取締役の第三者責任に関する規定の沿革をみると、明治二三年商法では第三者責任は定められていなかったが、明治三二
年商法では、取締役の「法令・定款違反行為」を要件として、第三者に損害賠償責任を負う旨規定された（明三二商一七七条） 。この規定が明治四四年改正において商法 七七条二項とされ、同条第一項に、 の会社に対する任務懈怠責任が設けられた（①取締役 そ 任務 怠りたる きは その取締役は会社に対し連帯して損害賠償の責に任ず〔明四四商一七七条一項〕 。②取締役が法令または定款に違反する行為をなしたるときは、株主総会の決議によりたる場合といえどもその取締役は第三者に対し連帯して損害賠償の責に任ず〔同条二項〕 ） 。
その後、昭和一三年商法改正を経て、昭和二五年改正商法では、発起人の対第三者責任に倣い 法令・定款違反行為は任
二二三
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
務懈怠に広げられ、その代わり帰責事由について悪意・重過失に狭められた（昭二五商二六六条ノ三第一項） 。
（
（）
上柳克郎ほか編・新版注釈会社法（
（）
三一四頁（一九八七） 〔龍田節〕 、江頭憲治郎・前掲注 （
（）五〇四─五〇五頁。間
接損害と直接損害の双方が同時に生じている事例もある。いわゆる同時損害と呼ばれる類型である。
（
（0）神田秀樹・前掲注 （
（）二六三頁。
（
（（）
佐藤庸・取締役責任論一〇九頁（一九七二） 、田村諄之輔「取締役の第三者に対する責任」商法の判例（第
（版）一一〇頁
（
一九七七） 、伊藤雄司「取締役等の第三者に対する責任の性質」浜田
=
岩原編・会社法の争点一六六頁（二〇〇九） 、南保
勝美「取締役の第三者に対する会社法上の責任をめぐる解釈問題」永井和之＝中島弘雅＝南保勝美編・会社法学の省察二五九頁（二〇一二） 。
（
（（）
佐藤庸・前掲注 （
（（）一〇九頁。 。
（
（（）
松田二郎・会社法概論二五二頁（一九六八） 。この説は、不 行為上の責任の特別規定として一般不法行為の規定の例外と
解する。したがって、悪意・重過失も第三者に対する加害行為につき必要とされる。これは、いわゆる不法行為特則説とされ、昭和四四年大法廷判決の少数 見であることはよく知られている。現在この説を支持す 学説はないが、取締役の責任を軽減する方向で解釈したこの説の先見性はより高く評価されてしかるべきだろう。
（
（（）
松本烝治「会社重役の第三者に対する責任」続私法論文集四五八─四五九頁（一九三八） 。
（
（（）
昭和四四年大法廷判決（最大判昭和四四・一一・二六民集二三巻一一号二一五〇頁）は、取締役 監視義務違反に基づく
第三者責任が問われた事案であるが、以下の点を明確にした点で重要な意義を有する。すなわち、①取締役は会社に対して負う善管注意義務ないし忠実義務に違反して第三者に損害を被らせても、当然に損害賠償義務を負うものではな が、法は第三者保護の立場から、取締役が直接第三者に対し責任を負う。②取締役の任務懈怠と第三者の損害との間に相当因果関係があるかぎり、会社がこれによって損害を被った結果、ひいては第三者に を生じた場合（間接損害）であると、直接第三者 損害を被った場合（直接損害） あるとを問わず、取締役 賠償責任を負う。③本条の責任と一般の不法行為責任とは競合する。④第三者は、任務懈怠につき取締役の悪意・重過失を立証すれば、自己 について故意・過失を立証するまでもなく、本条により損害賠償を求め ことができる。⑤第三者に対する加害 つき直接 故意・過失を要せず会社に対する悪意・重過失に基づく 懈怠が要件とされ 。本稿は、④⑤を中心 検討を加える。
二二四
（
（（）
山下友信「支払見込みのない手形振出と取締役の対第三者責任」上柳還暦・商事法の解釈と展望二九二頁（一九八四） 、弥
永真生・リーガルマインド会社法（第
（（版
）二五五─二五六頁（二〇一五） 、伊藤雄司・前掲注 （
（（）一六六頁、伊藤靖史ほ
か・事例で考える会社法（第
（版）一七頁〔斉藤真紀〕
（二〇一五）参照。
（
（（）
山田泰彦「第三者に対する取締役責任の再検討」早法三三巻一九七頁（一九八二） 。
（
（（）
岩原紳作編・会社法コンメンタール（
（）三五二頁（二〇一四）
〔吉原和志〕 。
（
（（）
弥永真生・前掲注 （
（（）二五五─二五六頁。もちろん原告が間接損害・直接損害のいずれの理論構成をとるかによって、そ
れに沿った主張立証の結果、事実上、訴訟の結果に影響を及ぼさないわけではない。しかし、履行見込みのない取引か放漫経営かは微妙な事案が多く、ほとんど同じ事実関係であるのに、ことさら直接損害・間接損害の分類にこだわり、経営判断の原則の適否を論ずるのは適切 ない。
（
（0）第三者に損害が生じ、会社にも何らかの不利益が生じている場合は、従来、直接損害、間接損害以外の第三の類型として説明されてきたが、そのような類型でなくても、会社に潜在的損害が認められる事例は少なくない。
（
（（）
龍田節・前掲注 （
（）三一四頁、奥宮京子「取締役の第三者に対する責任」江頭憲治郎
=
門口正人編・会社法大系（
（）
二
四八頁（二〇〇八） 。
（
（（）
江頭憲治郎・前掲注 （
（）五〇五頁、江頭憲治郎
=
中村直人編・論点体系会社法（
（）四四〇頁（二〇一二）
〔江頭憲治郎〕 。
（
（（）
江頭憲治郎・前掲注 （
（）五〇六頁、潮見佳男
=
片木晴彦編・民・商法の溝を読む二〇二頁〔中原太郎〕 （二〇一三） 。
（
（（）
上柳克郎「両損害包含説」会社法手形法論集一二〇頁（一九八〇） 。
（
（（）
上柳克郎・前掲同所。
（
（（）
吉原和志「会社の責任財産の維持と債権者の利益保護（
（・
完） 」法協一〇二巻八号一五一三─一五一四頁、一五二二頁
（一九八五 、江頭憲治郎・前掲注 （
（）五〇五─五〇六頁。
（
（（）
吉川義春・取締役の第三者に対する責任六三頁 一九八六） 。
（
（（）
学説の整理について、大隅
=
今井
=
小林・前掲注 （
（）二四九─二五〇頁、東京地方裁判所商事研究会編・類型別会社訴訟
Ⅰ（第
（版）三二八─三二九頁（二〇一一）
、西岡清一郎
=
大門匡編・商事関係訴訟（改訂版）二四七頁（二〇一三）参照。
（
（（）
森本滋「取締役の第三者に対する責任の機能とその適用範囲の拡大（上） 」金法一二一二号一一頁（一九八九） 。なお、学
二二五
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
説の整理について、洲崎博史「取締役の第三者に対する責任の法意」江頭憲治郎ほか編・会社法判例百選（第
（版
）一四七
頁（二〇一一） 。
（
（0）間接損害類型を前提として検討された論文として、黒沼悦郎「取締役の債権者に対する責任」曹時五二号一〇頁（二〇〇〇） 、後藤元「取締役の債権者に対する義務と責任をめぐるアメリカ法の展開」金融研究二九巻三号一二三頁（二〇一〇）およびそこに掲載された文献参照。なお、 前嶋京子「米国におけ 取締役の会社債権者に対する責任」阪法 一五号九一頁（一九八四） 、梅本剛正「経営悪化時の取引と取締役の責任」甲南法学三八巻一
･
二号五九頁（一九九七） 、桜沢隆哉「取締役の
第三者に対する責任に関する一考察（
（）（
（・完）
」早大法研論集一二一号九五頁、一二二号七五頁（二〇〇七）参照。
（
（（）
藤田友敬「株主の有限責任と債権者保護（
（）」法教二六三号一三三頁（二〇〇二） 。
（
（（）
山下友信・前掲注 （
（（）二九二頁。
（
（（）
藤田友敬・前掲注 （
（（）一三三頁。
（
（（）
ドイツ株式法と異なり、わが国の会社法では会社の取締役に破産申立義務が課されていない。かつて商法で破産申立義務
が規定されていたが（明三二商一七四条二項） 、そうした法的義務を課すことは現実的でないとして、昭和一三年商法改正によって削除 た（吉原和志「会社の 財産 維持と債権者の利益保護（
（）」法協一〇二巻五号九四三頁以下（一九八五）
参照） 。
（
（（）
鈴木隆元〔判批〕商事法務一二九八号二九頁（一九九二） 、 布井千博〔判批〕金判一〇一四号四〇頁（一九九七） 、 土田亮〔判
批〕ジュリ一二三四号一二〇頁（二〇〇二） 、白鳥公子〔判批〕ジュリ一二八七号一三二頁（二〇〇五） お、中村康江〔判批〕法時七三巻 号九一頁（二〇〇 ）参照。
（
（（）
澤口実
=
小林雄介「役員の第三者責任の活用」銀法七六六号一六頁（二〇一三） 。
（
（（）
大阪地判平成二〇・一・二一 タ一二八四号二八 頁、東京地判平成二〇・四・二五
 L
L
I/D
B
0（（（（（0（ 、東京地判
平成二一・六・一八
  L
L
I/D
B
0（（0（（（ 、東京地判平成二二・一一・一六
  L
L
I/D
B
0（（（0（0（ 、東京地判平成二二・一
二・二四
  L
L
I/D
B
0（（（0（（（ 、東京地判平成二四・八・三一
  W
L
（0（（JP
C
A
0（（（（00（ 、東京地判平成二四・一一・二
一
  W
L
（0（（JP
C
A
（（（（000（ 、東京地判平成二五・九・一七
  W
L
（0（（JP
C
A
0（（（（0（0 、東京地判平成二六・二・二七
  
W
L
（0（（JP
C
A
0（（（（00（ 。これらはいずれも取締役の第三者責任を肯定している。
二二六
（
（（）
小出篤〔本件判批〕ジュリ一四七九号一一一頁（二〇一五） 。
（
（（）
松井英樹「企業の事業継続と取締役の債権者に対する責任」大学院研究年報（中央大学）二二号五一頁（一九九二） 、前島
京子「取締役の対第三者責任─平成期の判決等の傾向─」甲南法学四九巻一・二号一頁（二〇〇九） 。
（
（0）判旨は、以下のように述べ、経営判断原則の枠組みを用いている。 「被告らが、債務超過の状態にある甲社の取締役として、同社の事業を継続させるかどうか、同社の再建や清算などの可否を検討した上で、主たる会社債権者であった原告との取引を中止し、甲社の事業を整理すべき注意義務（善管注意義務）に違反したかどうかが争点となるところ、このような会社事業 整理（廃業）するかどうか、整理する場合の時期や方法な をどのようにする といっ 判断を行うに当た ては、当該企 の経営者である取締役としては、当該企業 業種業態、損益や資金繰りの状況、赤字解消や債務の弁済の見込みなどを総合的に考慮判断し、 事業の継続又 整理によるメリットとデメリットを慎重 比較検討し、 企業経営者としての専門的、予測的、政策 な総合 を行うことが要求されるべきである」 。
（
（（）
取締役が会社を倒産させたことによる責任については、 渋谷光子「企業倒産と経営責任」ジュリ六六二号四三頁（一九七八） 、
谷口安平「倒産企業の経営者責任」鈴木
=
三ヶ月編・新実務民事訴訟法講座一三巻二四一頁（一九八一） 、佐藤鉄男・取締
役倒産責任論一九頁以下（一九九一） 、中島弘雅「倒産企業の経営者責任 ジュリ一一一一号五八頁（一九 七） 、中島雅弘「会社経営者の倒産責任の取り方に関する覚書き」河野正憲先生古稀祝賀・民事手続法の比較法的・歴史的研究四六〇頁（二〇一四） 、武田典浩「取締役の対第三者責任と役員責任査定との関係」落合誠一先生古稀記念・商事法の新 い礎石二八三頁（二〇一四） 。
（
（（）
代表的な事例として次のような裁判例がある。東京高判昭和五〇・一・二九判時七七一号七 頁、東京地判昭和五三・三・
二判時九〇九号九五頁、東京地判昭和五五・九・ 〇判時一〇〇五号一六一頁 京都地判昭和五五・一〇・ 四判タ四二七号一八七頁。
（
（（）
閉鎖会社の事例ではないが、明らかに経営判断の原則に言及しながら、第三者責任を肯定した近年の裁判例として、東京
地判平成一九・五・二三金判一二六八号二三頁がある。
（
（（）
近藤光男・ 経営者の過失一五六頁（一九八九） 、 吉原和志「取締役の経営判断原則」鴻
=
竹内編・会社判例百選（第
（版）
一一九頁、小林秀之
=
近藤光男編・株主代表訴訟大系（新版）一〇〇頁〔吉原和志〕 （二〇〇二） 。
二二七
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
（
（（）
近藤光男「経営判断の原則」浜田
=
岩原編・会社法の争点一五七頁（二〇〇九） 。
（
（（）
経営判断の原則に触れずに、取締役の責任を肯定する近年の事案として、東京地判平成二三・一〇・二六判タ一三九三号
二七四頁がある。
（
（（）
東京高判昭和四六・八・九 タ二七〇号三一九頁、東京高判昭和五七・一〇・二七金判六六七号一一頁。
（
（（）
上柳克郎ほか編・新版注釈会社法（
（）三一四頁（一九八七）
〔龍田節〕 。
（
（（）
吉原和志・前掲注 （
（（）三六八頁、弥永真生「債権者保護」浅木愼一ほか編・浜田道代先生還暦記念・検証会社法四九四頁
（二〇〇七 。
（
（0）最判平成二二・七・一五判時二〇九一号九〇頁〔アパマンショップＨＤ株主代表訴訟事件〕 、三浦治「わが国における『経営判断』の原則（二・完） 」アルテス・リベラレス五四号一七七頁（一九九四） 、落合誠一「アパマンショップ株主代表訴訟最高裁 決の意義」商事法務一九一三号四頁（二〇一〇） 、伊藤靖史〔判批〕商事法務二〇〇九号五一頁（二〇一三） 、松山昇平「アパマンショップ最高裁判決の位置付け」銀法一九六二号三三頁（二〇一三） 、堀田佳文「経営判断原則とその判断基準をめぐって」商事法の新しい礎石二五三頁（二〇一四） 。
（
（（）
最高裁平成二二年をはじめ、 「経営判断の原則」という用語を用いてその内容を明らかにしているわけではない。従来の下
級審裁判例に従って推測するに、経営判断原則 枠組みを用いているにすぎないという解釈も可能である。日本的な経営判断の原則とはいかなるものか、そ 限界を明らかにするために、裁判例および学説によって明確にされる必要がある。
（
（（）
そのほか、経営判断原則の意義について、過失認定に際して、経営の専門家でない裁判所としては慎重な態度をとるのが
通常である、という司法的・謙抑的な姿勢を意味するものと解すべきであるとする主張もある 大隅
=
今井
=
小林・前掲注
（
（）二三七頁） 。
（
（（）
森本滋「経営判断と『経営判断原則』 」田原睦夫先生古稀・最高裁判事退官記念論文集・現代民事法の実務と理論（上）六五四、
六八四頁（二〇一三） 。近時のわが国の経営判断 を論ずる文献として、宮本航平「取締役の経営判断に関する注意義務違反の責任」 （
（）
（・
完）法学新報一一五巻五
=
六号三七頁（二〇〇八） 、 一一五巻七
=
八号四九頁（二〇〇九） 、 桜沢隆哉「経
営判断原則の理論的基礎（
（）─ （
（・完）
」京女法学一号一五九頁、二号一一七頁、四号二五頁、五号九九頁（二〇一一─二
〇一三） 、大杉謙一「役員の責任─経営 断の原則とその射程」江頭憲治郎編・株式会社法大系三〇七頁（二〇 三） 、藤野
二二八
真人「取締役の経営判断原則についての司法審査方式」中央ロー・ジャナル一〇巻三号一九三頁（二〇一三） 。
（
（（）
澤口実編・新しい役員責任の実務（第
（版）三〇〇頁以下（二〇一一）参照。
（
（（）
森田章「取締役・執行 の善管注意義務と忠実義務」浜田
=
岩原編・会社法の争点一三九頁（二〇〇九） 、大杉謙一「役
員の責任─経営判断原則 意義とその射程」江頭憲治郎編・株 会社法大系三一〇頁（二 一 ） 。
（
（（）
経営手法の標準化ができな といっても、すべての取締役の経営判断に当てはまるものではなく、これも議論がある。た
とえば社外取締役が業務執行取締役の不正行為に対しどのような判断を行わなければならないか、どのような内部統制システムを構築すべきか等選択肢はかなり限られる。また、業種、業界または企業規模によっては、経営判断に当たってとるべき措置が限られており、取締役の経営手法が確立している場合もあろう。この点は、たとえば、わが国の銀行等の金融機関の貸付けについても当てはまる。銀行の どのような融資審査を行い、融資を決定すべきかにつ ては、現在、比較的確立した手法があるといえるのではないだろうか。それは銀行取締役 責任に関する裁判例の蓄積によって裁 所 認識されるようになったものと思われ （岩原紳作「金融機関取締役の注意義務」落合誠一先生還暦記念『商事法への提言』二一七頁（二〇〇四） ） 。
（
（（）
潮見
=
片木編・前掲注 （
（（）一三五─一三六頁〔吉原和志〕 。
（
（（）
近藤光男・前掲注 （
（）三〇頁。
（
（（）
一人会社をはじめとする閉鎖会社にも、経営判断原則の適用につ ては慎重でなければならない。株主が取締役を兼務す
る構造の会社では、債権者 リスクで経営を行うおそれ より っそ 強まる。
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なお、米国模範事業会社法は取締役の行為基準として経営判断原則を明文化していないが、実質的には同原則を想定 た規
二二九
取締役の対第三者責任と経営判断の原則（小林）
定とされている。
（
（（）
L
ael D
aniel W
einberger, T
he B
usiness Judgm
ent R
ule and Sphere Sovereignty, T
. C
O
O
L
E
Y L
. R
E
V. （（（ （
（0（0 ）.
（
（（）
龍田節・前掲注 （
（）三一八頁。
（
（（）
吉原和志・前掲注 （
（（）三八一頁。
（
（（）
第三者による取締役の責任追及訴訟では、原告は、被告取締役に重過失があったことを基礎づける評価根拠事実を主張立
証し、被告取締役は、重過失があったとの評価を妨げる評価障害事実の存在を抗弁として主張立証することになるが、これらは総合的に判断されるため、被告取締役も積極的に重過失の不存在を抗弁として主張する必要があるとされている（西
 
岡
=
大門編・前掲注 （
（（）二四一頁、吉原和志・前掲注 （
（（）三八〇頁） 。
（
（（）
大隅
=
大森・逐条改正会社法解説二九一頁（一九五一） 。
（
（（）
わが国においてもすでにこのような指摘はなされている（近藤光・前掲注 （
（）三〇頁、川浜昇「米国における経営判断原
則の検討（
（）・完」論叢一一四巻五号六〇頁（一九八四） ） 。
（
（（）
W
einberger, supra note （（, at （（（.　
会社法だけでなくフェアネスを重んずるのが、米国法の特徴であるにもかかわらず、
大会社の取締役、ひいて 大会社自体を優遇することになる経営判断の原則がなぜ正当化される か、米国会社法におけパズル（謎） 一つだと指摘する。
（
（0）森田果「わが国に経営判断原則は存在していたのか」商事一八五八号四頁（二〇〇九） 。
（
（（）
経営判断の原則の内容・解釈は、 日米両国 おいて基本的に収れんする方向になるべきだとする主張もみられる（落合誠一・
前掲注 （
（）九八頁） 。
（
（（）
澤口実・前掲注 （
（（）三二六頁。
（
（（）
後藤元・前掲注 （
（0） 一二六頁。
（
（（）
取締役の善管注意義務の内容を説明する概念の拡大ないし精緻化は、公正価値移転義務をさら 発展させ、取締役が義務
を負うべき対象として個別の株主も含めようとする学説にもみられる。会社が経営危機に陥った場合など特殊な状況に限定されるとはいえ、取締役が善管注意義務を負うべき対象に債権者も加え べきか否かについては、慎重に検討する必要があろう。
二三〇
（
（（）
Stephen M
.B
ainbridge, T
he B
usiness Judgm
ent R
ule as A
bstention D
octrine, （（V
A
N
D. L
. R
E
V. （（ （
（00（ ）.
（
（（）
近藤光男・前掲注 （
（）三〇頁。
（愛知大学法科大学院教授）
